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Vorwort

Die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung ist dringend reformbediirftig. Dies ist kein neuer
Befund; der Reformdruck hat sich jedoch durch die jiingeren Entwicklungen erhoht. Mit der
Richtlinie (EU) 2016/1164 ,,zur Bekdampfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittel-
baren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts“ (Anti Tax Avoidance Directive
(ATAD)) haben sich die EU-Kommission und die Mitgliedstaaten auf Vorgaben fiir eine aus
ihrer Sicht europataugliche Hinzurechnungsbesteuerung verstandigt, die bis zum 31. Dezem-
ber 2018 in das nationale Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen sind. Die bestehenden deut-
schen Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung sind bereits so strikt, dass sie die Vorga-
ben der ATAD schon heute weitgehend (iiber)erfiillen. Dies muss fiir den Gesetzgeber bedeu-
ten, endlich umfassende Korrekturen an den §§ 7 - 14 AStG vorzunehmen. Es bedarf grund-
legender Reformen, um die seit 1972 bestehende deutsche Hinzurechnungsbesteuerung an
die Entwicklungen der globalen arbeitsteiligen und digitalisierten Wirtschaft anzupassen.

Der internationale Steuerwettbewerb verscharft sich, der Brexit und die angekiindigte Steu-
erreform in den USA definieren neue Rahmenbedingungen fiir global tédtige Unternehmen.
Deutschland muss diesen Wettbewerb annehmen, um den Anschluss als Wirtschaftsstandort
nicht zu verlieren. Hierzu z&hlt eine Reform der Hinzurechnungsbesteuerung, durch die Aus-
landssachverhalte nicht langer steuerlich hoher belastet werden als reine Inlandssachverhalte.
Eine solche Diskriminierung von grenziiberschreitenden Sachverhalten, die einer UbermaRbe-
steuerung gleichkommt, darf sich eine Exportnation wie Deutschland nicht leisten. Die anste-
hende Reform der Hinzurechnungsbesteuerung muss diesen Missstand beheben.

Dazu sollte die Niedrigbesteuerungsgrenze im AStG auf den deutschen Korperschaftsteuersatz
von 15 Prozent gesenkt und die Tatbestdnde und Rechtsfolgen so reformiert werden, dass eine
Mehrfacherfassung vermieden wird. Diese und weitere wesentliche Reformvorschlédge sind in
der vorliegenden Broschiire zusammengefasst: Die vorangestellte ,,Executive Summary“ kon-
zentriert sich dabei darauf, die Punkte zu benennen, die aus Sicht der deutschen Industrie
notwendig sind, um erhebliche nachteilige Steuerfolgen und damit Wettbewerbsverzerrungen
zu vermeiden, die iiber das MaR einer Angleichung an das deutsche Steuerniveau hinausge-
hen. Der zweite Abschnitt geht auf die Einhaltung des Mindeststandards der ATAD durch das
deutsche AStG insbesondere hinsichtlich der Erfassung von Dividenden ein. Letztlich werden
die erforderlichen, wesentlichen Reformaspekte in einem héheren Detailgrad angesprochen.

Der BDI leistet damit einen Beitrag zur Reformdiskussion rund um die Hinzurechnungsbe-
steuerung und ruft den Gesetzgeber und die Verwaltung zu zielorientiertem und maRvollem
Handeln auf.

Berlin, im April 2017

Bernd-Peter Bier
Global Head Accounting & Taxes, Bayer AG
und Vorsitzender des BDI-Arbeitskreises Internationale Steuerfragen
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Das primére Ziel der Reform des deutschen AStG sollte
sein, dass auch im Fall der Hinzurechnungsbesteuerung
keine hohere Besteuerung des Auslands- gegeniiber dem
vergleichbaren Inlandsfall angeordnet wird. Es sollte
mithin eine unsystematische UbermaRbesteuerung ver-
mieden werden. Hierzu sind verschiedene MaRBnahmen
notwendig.

1. Niedrigbesteuerungsgrenze (§ 8 Abs. 3 S. 1
AStG) auf 15 Prozent absenken

Unter Berticksichtigung der - systemwidrigen — Einfiih-
rung der Gewerbesteuerpflicht fiir Hinzurechnungs-

»,Niedrigsteuerlander” innerhalb der EU liberwiegen

betrdge durch das ,,BEPS-Umsetzungsgesetz“ vom
23. Dezember 2016 ist eine systematische Hoherbesteu-
erung als im Inland festzustellen, wenn die auslédndische
Steuer weniger als 25 Prozent aber mehr als 15 Prozent
betrégt. Dies beruht auf der nicht vorhandenen Moglich-
keit, ausldndische Steuern auf die inlandische Gewerbe-
steuer anzurechnen. Folglich sollte die Niedrigbesteu-
erungsgrenze an den KSt-Satz angelehnt sein, damit
eine vollstdndige Steueranrechnung durch § 12 AStG
i. V. m. § 26 KStG erméglicht wird und so eine Uber-
mafRbesteuerung vermieden werden kann.

Tarifliche Belastung von Kapitalgesellschaften 2015 in Prozent des Gewinns

USA*

Frankreich*

Malta*

Belgien*

Japan

Italien
Deutschland*
Luxemburg*
Griechenland
Spanien*

Kanada

Osterreich
Niederlande*
Dénemark

Portugal (Lissabon)*
Schweden
Slowakei
EU-Durchschnitt ohne D
Ungarn

Finnland

Kroatien
Vereinigtes Konigreich*
Polen

Tschechien
Slowenien
Ruménien

Lettland

Litauen*

Irland

Zypern

Bulgarien

Estland (einbehaltene Gewinne)

*

12,5
12,5
10,0
0,0

0,0 5,0 10,0 15,0

*Diese Staaten wenden ermaBigte Tarifeingangsséatze oder weitere andere Sonderséatze an.

Quelle: Bundesfinanzministerium

39,6
‘ 38,
35,0
4,0
32,8
31,4
29,8
29,2
29,0
28,0
26,5
| 25,0
235
225
22,0
22,0
21,5
206

20,0 A~ T

20,0 Niedrigsteuerldnder

20,0 dus Sicht des AStG

9,0
9,0
17,0
16,0
15,0
15,0
20,0 25,0 30,0 35,0 40,0 45,0
< BDI




Bundesverband der Deutschen Industrie e. V.
Steuern und Finanzpolitik

Steuerpolitik | Finanzpolitik | Position 7
Vorschlége fiir eine Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

2. Unsystematische Mehrfachbesteuerungen
vermeiden

a) Die Definition von aktiven Einkiinften, die gem. § 8
Abs. 1 Nr. 8 AStG Dividenden - einschrdankungslos -
mit einschlie3t, vermeidet eine Mehrfachbesteuerung in
mehrstufigen Konzernstrukturen (,,Kaskadeneffekte).
Uberdies werden passive Einkunftsquellen in tieferge-
gliederten Konzernstrukturen durch die , iibertragende
Hinzurechnungsbesteuerung® gem. § 14 AStG bei der
im Inland anséssigen Muttergesellschaft erfasst, womit
einer Einkiinfteverlagerung aus Deutschland heraus in
das niedrig besteuerte Ausland entgegengewirkt wird.

Der gleiche Grundgedanke gilt wirtschaftlich auch fiir
Umwandlungsfille gemdR § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG. Diese
konnen technisch entweder eine Ausschiittung oder eine
Anteilsverduflerung darstellen; es wird jedoch wegen
der Fortfilhrung des unternehmerischen Engagements
in anderer Rechtsform kein Markteinkommen realisiert.
Passive Einkiinfte werden auch hier - wenn auch zeit-
versetzt — ohnehin direkt oder durch die {ibertragende
Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 14 AStG erfasst, so
dass auch hier eine - einschrankungslose - Behandlung
als aktive Einkiinfte erfolgen sollte. Anderenfalls sind
unsystematische Mehrfachbesteuerungen unvermeidlich.

Entsprechendes gilt auch fiir Einkiinfte aus Beteili-
gungsverkdufen innerhalb verbundener Unternehmen,
die ebenfalls in § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG als - einschrin-
kungslos - aktive Einkiinfte behandelt werden sollten.

b) Die iiberschieBende Wirkung der sogenannten Mit-
wirkungstatbestdnde (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 AStG) sollte
beseitigt werden. Die Mitwirkungstatbestdnde fiihren
dazu, dass aus Verrechnungspreissicht fremdvergleichs-
iiblich in der ausldndischen Gesellschaft angefallene
und dort besteuerte Gewinne zusétzlich der deutschen
Besteuerung unterworfen werden. Die Mitwirkungstat-
bestande stammen aus dem Jahr 1972 und hatten ihre
urspriingliche Berechtigung darin, dass die Finanzbe-
horden weder in Deutschland noch international in
der Lage waren, effektive Verrechnungspreiskorrektu-
ren vorzunehmen. Vor dem Hintergrund der heute in
internationalen Unternehmen gelebten Aufgabenteilung
einerseits und der effektiven Gewinnabgrenzung iiber
Verrechnungspreise (§ 1 AStG) und die diese beglei-
tenden Dokumentationspflichten anderseits, haben die
Mitwirkungstatbestédnde ihre Berechtigung verloren. Im
Gegenteil: Sie setzen aus Sicht des deutschen Fiskus den

nachteiligen Anreiz, vermehrt Funktionen auf ausléandi-
sche Gesellschaften zu verlagern. Die Ankniipfung einer
Hinzurechnungsbesteuerung an eine schédliche Mitwir-
kung sollte daher aufgegeben werden.

3. Hinzurechnungsbesteuerung an Steuerbelastung
des Inlandfalls angleichen

Die Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage - also
des Hinzurechnungsbetrages - sollte im Wesentlichen
an die Vorschriften angeglichen werden, die sich ergé-
ben, wenn der Sachverhalt im Inland verwirklicht wiirde.
Insbesondere die Beriicksichtigung von Steuern nach
§ 10 Abs. 1 S. 2 AStG und die Ausschliisse der Steuer-
befreiungen bzw. -aufschiibe in § 10 Abs. 3 S. 4 AStG
sollten reformiert und an die vergleichbare inldndische
Besteuerung angepasst werden. Eine Hoherbesteuerung
von Auslandssachverhalten im Vergleich zu Inlandssach-
verhalten muss vermieden werden.

Begriindung und Ziel der Reformvorschlage:
Hoéherbelastung von Auslands- gegeniiber reinen
Inlandssachverhalten vermeiden

Die genannten Reformvorschlédge lassen den Kern des
AStG, namlich sogenannte passive Einkiinfte im nied-
rig besteuerten Ausland bei Inldnderbeherrschung durch
die Hinzurechungsbesteuerung auch in Deutschland zu
erfassen, unberiihrt. Die Reformvorschlédge zielen dar-
auf ab, dass unsystematische Hoher- oder Mehrfachbe-
steuerungen vermieden werden. Diese Probleme miis-
sen innerhalb des AStG geldst werden. Dies beruht im
Wesentlichen darauf, dass das deutsche Steuerrecht kein
Anrechnungssystem (§§ 12 AStG, 26 KStG, 34 EStG)
hat, das die vollstandige Anrechnung ausléandischer Steu-
ern im Inland in den Fallgruppen des AStG ermoglicht.
Es gibt weder eine Anrechnung auf die deutsche Gewer-
besteuer (die deshalb international nicht tauglich ist und
im Ubrigen auch nur Inlandsbetriebsstétten systema-
tisch erfassen will, vgl. BFH-Urteil vom 11. Marz 2015
-1R 10/14,IStR 2015, 444), noch gibt es eine indirekte
Anrechnung, die andere Lander zur Bewéltigung der
Probleme in mehrstufigen Konzernstrukturen vorsehen,
noch ist wegen der per country und per year Limitation
(enge Ausnahme in § 11 AStG) eine zeitraumiibergrei-
fende Anrechnung moglich. Aus diesem Zusammenspiel
resultiert in zahlreichen Fallen eine Hoherbelastung von
Auslands- gegeniiber reinen Inlandssachverhalten, die
den Charakter einer Strafbesteuerung annimmt. Das
AStG wirkt systematisch diskriminierend.
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Die anstehende Reform der Hinzurechnungsbesteue-
rung muss diesen Missstand beheben.

Mit den hier vorgeschlagenen Reformansétzen wird eine
Angleichung an das deutsche Steuerniveau erreicht, die-
ses aber — wie dargestellt - nicht iiberschritten. Dies ent-
spricht auch der Konzeption der ATAD (Anti Tax Avoi-
dance Directive) vom 12. Juli 2016, die bis spétestens
31. Dezember 2018 in deutsches Recht umzusetzen ist.
Art. 8 Abs. 1 ATAD sieht fiir die Hinzurechnungsein-
kiinfte nach Art. 7 Abs. 2 a) ATAD vor, dass die einzube-
ziehenden Einkiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage
des (inldndischen) Steuerpflichtigen so einzubeziehen
sind, wie nach den Korperschaftsteuervorschriften des
Mitgliedstaates (Ansdssigkeitsstaat des herrschenden
Unternehmens). Es wird folglich auf die inldndische
Effektivbesteuerung abgestellt, was der oben vorge-
schlagenen Konzeption entspricht. Dies entspricht auch
dem Kern der Vorschldge der OECD im BEPS-Projekt
(Aktionspunkt 3). Dabei setzt die ATAD auf der Tatbe-
standsseite fiir die Hinzurechnungsbesteuerung lediglich
Mindeststandards, die vom nationalen Gesetzgeber nicht
willkiirlich, jedoch ,,zur Wahrung eines hoheren Malles
an Schutz der inldndischen Korperschaftsteuerbemes-
sungsgrundlage“ {iberschritten werden konnen. Wenn
aber die Rechtsfolgen des AStG in wesentlichen Féllen
eine Hoherbesteuerung im Vergleich zum Inlandsfall
vorschreiben, wie dies — unter nun erfolgter Einbezie-
hung der Gewerbesteuer — der Fall ist, liegt insoweit eine
bewusste Diskriminierung des Auslandsengagements vor.
Diese ist gemessen am Malf$stab der EU-Primérfreiheiten,
die durch sekundéres Gemeinschaftsrecht nicht iiber-
schrieben werden konnen (vgl. dazu Linn, IStR 2016,
645 (646)), nicht zuldssig. Dementsprechend sind die in

der ATAD (Artikel 8) geregelten Rechtsfolgen bei Vorlie-
gen eines Hinzurechnungstatbestandes nicht als ,,Min-
destschutzniveau“ zu verstehen. Den Mitgliedstaaten
sind scharfere Rechtsfolgen im Sinne einer Strafbesteu-
erung demgegeniiber verwehrt.

Im Einklang hiermit ist zu bedenken, dass Art. 8 Abs. 7
ATAD eine vollstandige Anrechnung (bzw. den Abzug)
der im Ausland entrichteten Steuer von der inldndischen
Steuerschuld vorsieht und auch damit eine Uberbesteu-
erung vermeiden will. Da das deutsche Anrechnungs-
system hierzu - wie dargestellt - nicht tauglich ist, kann
auch hier keine Harmonisierung mit dem Inlandsfall
erreicht werden. Auch diesbeziiglich wirkt das AStG
diskriminierend.

Die Losung besteht darin, die Niedrigbesteuerungsgrenze
auf zumindest 15 Prozent abzusenken und die Tatbe-
stdnde und Rechtsfolgen so zu reformieren, dass eine
Mehrfacherfassung vermieden wird. Die unterbreiteten
Reformvorschldge dienen damit auch der Harmonisie-
rung innerhalb der EU, weil damit die Rechtsfolgen der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung weitgehend den
Anforderungen gerecht werden, die die EU-Kommission
fiir eine aus ihrer Sicht europataugliche Hinzurechnungs-
besteuerung vorschlagt.

Spatestens nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens
zur Reform der Hinzurechnungsbesteuerung bedarf es
zudem dringend des Erlasses von konkretisierenden Ver-
waltungsanweisungen, um die bestehende Rechtsunsi-
cherheit bei vielen Detailfragen in der Praxis zu beheben.
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Verhaltnis zur ATAD und Reformvorschlage im Einzelnen
I. Mindeststandards der ATAD und deutsches AStG

Gemild Art. 3 ATAD sind die Vorgaben der Richtlinie im
Sinne eines Mindestschutzniveaus mit Blick auf die nati-
onalen Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen zu ver-
stehen. Bei einer Priifung dahingehend, ob die deutsche
Hinzurechnungsbesteuerung dem Mindeststandard der
ATAD entspricht, ist insbesondere mit Blick auf die Erfas-
sung von Dividenden als passive Einkiinfte (Art. 7 Abs.
2 a) ATAD), die im Gegensatz dazu im deutschen AStG
als aktiv behandelt werden', Folgendes anzumerken:

Vorgaben der ATAD insbesondere zur Behandlung von
Dividenden

Die ATAD enthélt zwei Alternativvorschlédge, die den
Mindeststandards gleichermallen gerecht werden. Ent-
weder, es wird ein Katalog moglicher passiver Einkunfts-
arten (Dividenden, Lizenzen, Zinsen etc.) definiert, die
typischerweise mit sog. mobilen Einkiinften verbunden
sind. In diesem Zusammenhang kann - wegen der Verein-
barkeit mit den EU-Primérfreiheiten — der Entlastungs-
beweis (wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit — Art. 7
Abs. 2 a) ATAD) gefiihrt werden. Oder es wird alterna-
tiv ein genereller Missbrauchstatbestand definiert (Art. 7
Abs. 2 b) ATAD), wobei naturgemal$ kein Entlastungs-
beweis maglich ist.

Das deutsche AStG geht aktuell weder den einen noch
den anderen Weg, sondern definiert unschédliche aktive
Einkiinfte. Im weiteren Sinne kann man dies als Miss-
brauchstypisierungsvorschriften ansehen, die effekti-
ver wirken als eine allgemeine Missbrauchsklausel der
ATAD. Im Zusammenwirken mit der Einkiinftekorrek-
turnorm des § 1 AStG wird man davon ausgehen diir-
fen, dass diese deutsche Konzeption der Abgrenzung
von aktiven und passiven und somit latent der Hin-
zurechnung unterliegenden Einkiinften grundsétzlich
den Mindeststandards der ATAD entspricht. In Rich-
tung einer Verscharfung (Dividenden als passive Ein-
kiinfte) besteht somit bereits allein aus diesem Grund
kein Handlungsbedarf.

Grundlberlegungen der ATAD

Im Ubrigen beruht die ATAD auf Grundiiberlegungen,
die ohnehin nur schwer mit dem deutschen Steuersys-
tem vereinbar sind. Die EU-Kommission hélt die Hinzu-
rechnungsbesteuerung fiir ein Problem der Korperschaft-
steuer (vgl. Art. 8 Abs. 1 und 7 ATAD). Die deutsche

1 Bei Zinsen (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG) und Lizenzen (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 a)
AStG) ist demgegeniber ohnehin bereits nach geltendem Recht keine
groBe Abweichung festzustellen.

Gewerbesteuer wird damit komplett ausgeblendet. Die
EU-Kommission geht davon aus, dass in Bezug auf die
gezahlte ausldandische Steuer eine vollstandige Entlas-
tung durch Anrechnung gewihrleistet werden kann.

Dies ist, wie dargestellt, hinsichtlich der deutschen
Anrechnungsvorschriften und in Bezug auf die iiber-
tragende Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 14 AStG
nicht der Fall. Bei einer Erfassung der Dividenden als
passiv wére eine Einbeziehung in das deutsche Recht
nahezu undenkbar bzw. wiirde zu erheblichen systemati-
schen Verwerfungen fiihren: Dies wiirde eine komplette
Reform der iibertragenden Hinzurechnungsbesteuerung,
der Anrechnungsvorschriften unter Einbezug mittelba-
rer Anrechnung und die Einbeziehung der Gewerbe-
steuer voraussetzen. Vereinfacht ausgedriickt sieht das
deutsche Steuersystem eine Losung dieser umfangrei-
chen Probleme nicht vor.

Vereinbarkeit mit Rechtsprechung des EuGH/
EU-Rechtskompatibilitat

Im Ubrigen kann sekundéres Gemeinschaftsrecht pri-
mares Gemeinschaftsrecht und die fiir den Bereich von
CFC-Rules geltenden Aussagen des Cadbury-Schwep-
pes-Urteils des EuGH, das keine hohen Anforderun-
gen an den Entlastungsbeweis stellt, nicht aushebeln,
weshalb die ATAD selbst schon nicht bedenkenfrei ist.

Fazit: AStG (Uber)erflllt Anforderung der ATAD an
Mindeststandards

Neben diesen systematischen Erwagungen besteht
zudem, wie dargestellt, keine Notwendigkeit, den Akti-
vitdtskatalog des § 8 Abs. 1 AStG in Richtung einer Ver-
schdrfung zu tiberarbeiten, da die bestehenden deutschen
Regelungen zum Nachteil der Unternehmen in Deutsch-
land bereits weit {iber das von der ATAD vorgegebene
Mindestschutzniveau hinausgehen.

Im Ubrigen wird insbesondere im Hinblick auf die
Behandlung der Dividenden auf die unten aufgefiihr-
ten europarechtlichen Aspekte (Einzelausfithrungen zu
§ 8 Abs. 1 Nr. 8-10 AStG) hingewiesen.

Ferner gelten die Griinde, die 2001 fiir die Einfiihrung des
§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG (Dividenden als aktive Einkiinfte)
angefiihrt wurden, auch heute noch unverandert fort.
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Il. Spezifischer Reformbedarf bei der Hinzurechnungsbesteuerung

1. § 7 Abs. 1 AStG: Kriterium der Verbundenheit

Problemdarstellung: Berilicksichtigung unabhangiger
Dritter bei Beteiligungsschwelle

Nach § 7 Abs. 1 AStG werden die Voraussetzungen
fiir die Auslosung der Hinzurechnungsbesteuerung
u. a. dann erfiillt, wenn unbeschridnkt Steuerpflichtige
an der ausldndischen Zwischengesellschaft zu mehr als
der Halfte beteiligt sind. Die Wahl des Plurals bedeutet,
dass vollig voneinander unabhéngige Dritte, die unbe-
schrinkt steuerpflichtig und in der Zusammenschau zu
iiber 50 Prozent an der ausldndischen Gesellschaft betei-
ligt sind, gemeinsam die Hinzurechnungsbesteuerung
auslosen (sofern alle anderen Voraussetzungen eben-
falls erfiillt sind). In der Konsequenz sind Unternehmen
gezwungen, jede Konzernstufe auf potenziell schéddliche
gemeinschaftliche Beteiligungen mit anderen, unverbun-
denen unbeschréankt steuerpflichtigen Unternehmen
zu liberpriifen. Dies ist bei strategischen Beteiligungen
zumeist zwar grundsétzlich moglich, jedoch mit einem
erheblichen Compliance-Aufwand verbunden. Im Fall
von Streubesitzbeteiligungen diirfte eine Uberpriifung
einer etwaigen Beteiligung von iiber 50 Prozent von
unbeschrankt Steuerpflichtigen an der ausldndischen
Zwischengesellschaft unmaoglich sein.

Petitum
Kriterium der Verbundenheit beriicksichtigen

Die ATAD sieht in Art. 7 Abs. 1 a) als Voraussetzung
fur die Priifung der 50-Prozent-Schwelle zusétzlich
den Nachweis der Verbundenheit vor. Danach ist
die Voraussetzung lediglich in den Fallen erflillt, in
denen der unbeschrénkt ,,Steuerpflichtige selbst oder
zusammen mit seinen verbundenen Unternehmen®
die Schwelle Uiberschreitet. Bei einer Reform der Hin-
zurechnungsbesteuerung sollte ebenfalls auf das Kri-
terium der Verbundenheit abgestellt werden.

2. § 7 Abs. 2 AStG: Zeitpunkt der
Inldnderbeherrschung

Problemdarstellung: Hinzurechnung von Ertrédgen vor
Beginn der Beteiligung

Fiir die Annahme der Inlédnderbeherrschung nach § 7
Abs. 2 AStG geniigt die Beteiligungsmehrheit zum ,,Ende

des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, in dem sie die
Einkiinfte (...) bezogen hat.“ Diese stichtagsbezogene
Betrachtungsweise fiihrt etwa bei unterjahrigen Erwer-
ben, die erstmalig zu einer Hinzurechnung fiihren, dazu,
dass die Hinzurechnung fiir das gesamte Wirtschafts-
jahr erfolgt, obwohl eine Mehrheitsbeteiligung nur fiir
einen geringen Zeitraum des Wirtschaftsjahres gegeben
ist. Das erwerbende Unternehmen hatte zudem bis zum
Zeitpunkt des Erwerbs keinen Einfluss auf die Struk-
turen der Zwischengesellschaft und sollte daher auch
nicht verantwortlich gemacht bzw. durch die Hinzu-
rechnungsbesteuerung belastet werden. Insbesondere
bei Akquisitionen am Ende des Wirtschaftsjahres fiihrt
dies zu unverhéltnisméRigen Ergebnissen und erhebli-
chem administrativen Aufwand.

Petitum
Auf das erste volle Jahr der Beteiligung
abstellen

Bei unterjéhrigen Erwerben sollte flir die Anwendung
der Hinzurechnungsbesteuerung auf das erste volle
Jahr, in dem die Beteiligungserfordernisse erflllt sind,
abgestellt werden.

3. § 8 Abs. 1 AStG: Aktivitits-/Passivitatskatalog
a. Verhéltnis von § 1 AStG zu § 8 Abs. 1 AStG
Problemdarstellung: UberschieBende Wirkung

§ 8 Abs. 1 AStG behandelt den Handel mit Giitern und
Waren (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 AStG), Dienstleistungen (§ 8
Abs. 1 Nr. 5 AStG) und die Vermietung und Verpach-
tung inklusive Lizensierungen (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 AStG)
grundsitzlich als aktive Tatigkeiten. Die Tatigkeiten kon-
nen jedoch u. a. durch Mitwirkung inlédndischer nahe
stehender Personen zu einer passiven Tatigkeit wer-
den (sog. Mitwirkungstatbesténde). Passivitit kann also
insbesondere allein dadurch entstehen, dass eine auslédn-
dische Gesellschaft Lieferungen und/oder Leistungen
eines inlandischen verbundenen Unternehmens bezieht
und mit dieser Hilfe Einkiinfte aus Handel, Dienstleis-
tungen, Vermietungen/Lizensierungen erzielt.
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Deutschland

Ausland

/\

Beispielsfall

Das inldndische Mutterunternehmen (D-GmbH)
handelt weltweit mit in Deutschland hergestell-
ten Textilien. Sie hat hierzu in zahlreichen Staaten
Vertriebstochtergesellschaften (Kapitalgesellschaf-
ten) gegriindet, die Personal und eine angemessene
Geschiftsausstattung unterhalten. Die D-GmbH ver-
kauft die Textilien an die auslandischen Vertriebs-
tochter, die ihrerseits die Textilien an in dem aus-
landischen Staat ansédssige Einzelhdndler sowie an
Endkunden (iiber den Landes-Onlineshop) weiter-
verdullert. Die D-GmbH soll annahmegemal? bei der
Anbahnung der Verkdufe sowohl an die Einzelhénd-
ler als auch die Online-Kunden ,,mitwirken®.

Die Verrechnungspreise zwischen der D-GmbH
und den ausldndischen Vertriebstochtergesellschaf-
ten iiber die von der D-GmbH erbrachten Leistun-
gen (,Mitwirkungsdienstleistung*, Warenlieferungen)
sind auf Basis einer anerkannten Verrechnungspreis-
methode und unter Beriicksichtigung der hierzu
erforderlichen Funktions- und Risikoanalyse festge-
legt und werden von beiden involvierten Staaten als

Warenverkaufe

S LN

/\

WeiterverauBerung an Handler und Endkunden

VY

Mitwirkung der D-GmbH an
Verkaufsanbahnung

/\

fremdvergleichstiblich akzeptiert, so dass im Ergeb-
nis bei den ausldndischen Vertriebstdchtern ein ver-
gleichsweise geringer, aber dafiir konstanter Gewinn
anfallt.

Obgleich der deutsche Fiskus aus Verrechnungspreis-
sicht die Gewinnabgrenzung fiir zutreffend halt,
kommt es — Niedrigbesteuerung der auslandischen
Gewinne (§ 8 Abs. 3 AStG) u. a. vorausgesetzt — iiber
die schédliche Mitwirkung der D-GmbH im Ergebnis
dazu, dass der bei den ausldandischen Vertriebstoch-
tern allokierte Gewinn iiber die Hinzurechnungs-
besteuerung zusétzlich in Deutschland besteuert
wird. Die fehlende Mdglichkeit bspw. der Anrech-
nung der ausldndischen Steuer auf die Gewerbe-
steuer kann schlieRlich dazu fiihren, dass der aus
Verrechnungspreissicht zutreffend zur auslandischen
Tochtergesellschaft allokierte Gewinn in der Gesamt-
steuerbetrachtung hoher besteuert wird, als der aus
Verrechnungspreissicht (allein) in Deutschland zu
besteuernde Gewinnanteil.
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Hierin wird die tiberschieRende Wirkung der Passivitét
aufgrund der Mitwirkungstatbestéinde deutlich. Uber den
Fremdvergleichsgrundsatz, vgl. insbes. § 1 AStG, wer-
den die entsprechenden Einkiinfte des Mitwirkenden
aus der Mitwirkung bereits in Deutschland besteuert.
Eine erneute Besteuerung iiber die Hinzurechnungsbe-
steuerung nach §§ 7 ff. AStG aufgrund von Passivitét
ist insoweit nicht geboten. Sachgerecht ist heute daher
allein, etwaig {iberhoht ins Ausland allokierte Gewinne
iiber Verrechnungspreiskorrekturen abzuschopfen und
im Ubrigen die im Ausland angemessenen allokierten
Gewinne ausschlieflich dem ausldndischen Steuerzu-
griff zu {iberlassen.

Die Mitwirkungstatbestdnde stammen aus dem Jahr 1972
und hatten ihre urspriingliche Berechtigung darin, dass
die Finanzbehorden weder in Deutschland noch interna-
tional in der Lage waren, effektive Verrechnungspreiskor-
rekturen vorzunehmen. Vor diesem Hintergrund machte
die Ankniipfung der Hinzurechnungsbesteuerung an eine
schidliche Mitwirkung von Steuerinldndern im Rahmen
der Tatbesténde des Aul3ensteuerrechts durchaus Sinn,
um auf diesem Weg eine richtige Gewinnabgrenzung mit
dem Ausland zu erreichen. Vor dem Hintergrund der
heute in internationalen Unternehmen gelebten Aufga-
benteilung einerseits und der effektiven Gewinnabgren-
zung iiber Verrechnungspreise (§ 1 AStG) und die diese
begleitenden Dokumentationspflichten anderseits, haben
die Mitwirkungstatbestdnde ihre Berechtigung verlo-
ren. Vielmehr setzten die Mitwirkungstatbestdnde den
fiir den deutschen Fiskus nachteiligen Anreiz, vermehrt
Funktionen, die zu schadlichen Mitwirkungen fiihren
wiirden, ins Ausland zu tiberfiihren.

Die ATAD rechtfertigt keinen Beibehalt der Mitwirkungs-
tatbestdnde, da die in Art. 7 Abs. 2 ATAD angesprochen
schédlichen Einkiinftekategorien nicht an eine Mitwir-
kung des beherrschenden Unternehmens ankniipfen.
Auch die grundlegende Eingangsvoraussetzung fiir eine
Besteuerung der Gewinne eines beherrschten ausldandi-
schen Unternehmens, dass die entsprechenden Gewinne
nicht im Staat des Gesellschafters dieser beherrschten
ausldndischen Gesellschaft besteuert werden, stiitzt die
geschilderte Sichtweise, s. Art. 7 Abs. 1 der ATAD:

»Der Mitgliedstaat eines Steuerpflichtigen behandelt
Unternehmen oder Betriebsstatten, deren Gewinne
in diesem Mitgliedstaat nicht der Steuer unterliegen
oder steuerbefreit sind, als beherrschtes auslandi-
sches Unternehmen, wenn die folgenden Voraus-
setzungen erflillt sind:

a. ...mehr als 50 Prozent der Stimmrechte oder ...
Gewinne..; und

b. die von dem Unternehmen tatsachlich entrichtete
Kdrperschaftsteuer ist ..niedriger ...als die Kérper-
schaftsteuer, die im Mitgliedstaat des Steuerpflich-
tigen erhoben worden wére...“.

Insoweit, wie Deutschland als ,Mitgliedstaat eines Steu-
erpflichtigen“ i. S. d. Art. 7 Abs. 1 der ATAD, also als
Gesellschafterstaat, bereits tiber den Fremdvergleich/
§ 1 AStG besteuert, liegen keine in Deutschland nicht
besteuerten Gewinne vor. Somit ist die Eingangsvor-
aussetzung des Art. 7 Abs. 1 der ATAD nicht erfiillt.
Die ATAD erfordert insoweit keine Hinzurechnungs-
besteuerung, sondern grenzt durch den Wortlaut des
Art. 7 Abs. 1 das Gebot der Anordnung einer Hinzu-
rechnungsbesteuerung durch die Mitgliedstaaten viel-
mehr ein. Diese Interpretation wird auch durch syste-
matische Erwédgungen unterstiitzt, der Fremdvergleich
und die Hinzurechnungsbesteuerung diirfen keine Dop-
pelbesteuerung bewirken.

Aus primdrrechtlicher Sicht, d. h. angesichts des aus den
Grundfreiheiten resultierenden Diskriminierungsver-
bots, erscheint eine Reduktion des Anwendungsbereichs
der §§ 7 ff. AStG um die bereits nach § 1 AStG besteu-
erten Umfénge sogar geboten, um keine Schlechterstel-
lung gegentiber vergleichbaren Inlandssachverhalten
durch eine doppelte Besteuerung (§ 1 AStG und zusétz-
lich §§ 7 ff. AStG) zu bewirken.

Petitum
Doppelbesteuerung bei Mitwirkungstatbestan-
den vermeiden

Die Spezialitéat des § 1 AStG gegeniber den §§ 7 ff.
AStG sollte zwecks Herstellung von Rechtssicher-
heit, Rechtsklarheit und Verhinderung von Mehrfach-
besteuerung kodifiziert werden. Dabei geht es auch
um Rechtssicherheit in europarechtlicher Hinsicht
fUr den Fiskus, d. h. die Vereinbarkeit des AStG mit
den Grundfreiheiten.

Denkbar ist dies z. B. durch Streichung der Mitwir-
kungstatbestande im Aktivitdts-/Passivitdtskatalog
des § 8 Abs. 1 AStG, oder aber durch Ergénzung des
§ 8 Abs. 1 AStG durch eine klarstellende Regelung,
dass eine schadliche Mitwirkung ausgeschlossen
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ist, soweit Uber Fremdvergleichsregelungen die Ein-
kiinfte aus der Mitwirkung bereits in Deutschland
besteuert werden. Praktikabler wére allerdings die
Lésung, die nicht mehr zeitgemaBen Mitwirkungs-
tatbestande schlicht zu beseitigen.

b. § 8 Abs. 1 Nr. 6 a. AStG: Einkiinfte aus der Uber-
lassung der Nutzung von Rechten

Problemdarstellung: Passive Lizensierung

Uber die Mitwirkungstatbestéinde werden auch auslén-
dische Sachverhalte von der Hinzurechnungsbesteue-
rung erfasst, bei denen ein Bezugspunkt zu Deutsch-
land grundsétzlich nicht vorliegt. Bspw. konnen nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 6 a) AStG die Hinzurechnungsregelun-
gen greifen, wenn Patente und Marken (Intellectual Pro-
perty) im Ausland zugekauft werden, die in der Folge-
zeit mithilfe in- und auslédndischer Konzernunternehmen
weiterentwickelt werden. Kritisch ist, dass hierbei eine
wirtschaftlich sinnvolle Tétigkeit erfasst wird, die weder
per se rechtsmissbrauchlich ist, noch dazu dient, Steu-
ersubstrat ins Ausland zu verlagern, da das IP gar nicht
in Deutschland entwickelt wurde.

Nach derzeitiger Rechtslage werden gemél § 8 Abs. 1
Nr. 6 a) AStG Einkiinfte aus der Uberlassung der Nut-
zung von Rechten usw. als aktiv qualifiziert, sofern
Ergebnisse eigener Forschungs- und Entwicklungsar-
beit ausgewertet werden und kein schadlicher Mitwir-
kungstatbestand erfiillt ist.

Wie bereits zu § 8 Abs. 1 AStG vorab dargestellt, sind
die Mitwirkungstatbestande nicht mehr zeitgemal§ und
betreffen nicht nur rein kiinstliche Gestaltungen, son-
dern auch eine wirtschaftlich sinnvolle Mitwirkung (der
inlandischen Muttergesellschaft). Dies fiihrt in der Pra-
xis tendenziell dazu, dass die Funktionen der ausléandi-
schen Gesellschaft gestdarkt werden, was nicht i. S. d.
deutschen Gesetzgebers sein diirfte.

Der Vorschlag gemé ATAD (Art. 7 Abs. 2 a) ii)), Lizenz-
gebiihren oder sonstige Einkiinfte aus geistigem Eigen-
tum ohne Riickausnahme als passiv zu qualifizieren,
wire jedoch noch schérfer als die bisherigen Regelun-
gen des deutschen AStG und wiirde eine gesamte Indus-
trie als passiv bestrafen. In der Softwareindustrie stel-
len Lizenzgebiihren gewissermafllen den Einkaufspreis
fiir die verkauften Giiter dar. Dies gilt nicht nur fiir die

Softwarebranche, sondern z. B. auch fiir die Pharma-
branche und viele andere. Es handelt sich hier also nicht
um Abschopfung oder Verschiebung von Gewinnen.

Lizenzgebiihren oder sonstige Einkiinfte aus geistigem
Eigentum als passiv zu qualifizieren, steht auch dem
Ziel der EU entgegen, Forschungs- und Entwicklungsté-
tigkeiten zu férdern. Einkiinfte im Zusammenhang mit
Intellectual Property per se als schédlich zu qualifizie-
ren ist nicht zeitgemdl und schadigt die digitale Wirt-
schaft bzw. schafft Wettbewerbsnachteile fiir deutsche
Unternehmen, anstatt auf rein kiinstliche Gestaltungen
abzuzielen. Damit werden Zukunftsmodelle von der Hin-
zurechnungsbesteuerung getroffen, die nicht getroffen
werden sollten; dies darf nicht Ziel einer zeitgemaRen
Hinzurechnungsbesteuerung sein. Dies umso mehr als
die Industrie 4.0 nicht nur IT-Unternehmen bzw. Unter-
nehmen der Softwarebranche betrifft, sondern auch die
Geschiftstatigkeit von Unternehmen, die durch den
digitalen Strukturwandel die Produktion vermehrt mit
modernster Informations- und Kommunikationstechnik
steuern, also nahezu alle Unternehmen.

Petitum
Softwareentwicklungs- und Lizenzierungsakti-
vitaten als aktiv qualifizieren

Wie zu § 8 Abs. 1 vorab dargestellt, sollten die Mit-
wirkungs- und Bedientatbestédnde gestrichen wer-
den, da sie nicht mehr zeitgemaB sind. Stattdessen
sollte der Gesetzgeber Missbrauchsfalle mithilfe der
allgemeinen Missbrauchsnormen verhindern bzw.
auf die korrekte Abrechnung (Verrechnungspreise)
von Dienstleistungen achten.

Softwareentwicklungs- und Lizenzierungsaktivita-
ten sollten als aktiv qualifiziert werden, z. B. durch
Aufnahme moderner Industrien in § 8 Abs. 1 Nr. 5
AStG, um auch Dienstleistungen in global agieren-
den Unternehmen adaquat zu behandeln.

Alternativ kdme unter § 8 Abs. 1 Nr. 6 a) AStG die
Einflihrung einer Riickausnahme bei Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr und eingerich-
tetem Geschéftsbetrieb wie in § 8 Abs. 1 Nr. 5 b)
AStG infrage.

Der Vorschlag, Lizenzgebulhren ohne Riickausnahme-
tatbestande per se als passiv zu qualifizieren (Art. 7
Abs. 2 a) ii) ATAD), ist strikt abzulehnen. Damit wir-
den nicht nur Missbrauchsfalle bzw. Félle aggressiver
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Steuerplanung erfasst, sondern auch wirtschaftlich
sinnvolle Tatigkeiten.

Sollten dennoch Lizenzgebiihren entsprechend dem
ATAD-Vorschlag insgesamt als passiv qualifiziert wer-
den, muss die nach Art. 7 Abs. 2 S. 2 ATAD im Ver-
haltnis zu EU-/EWR-Staaten zwingend geltende Aus-
nahme von der Hinzurechnungsbesteuerung tiber den
sog. Aktivitatstest auf Drittstaatenfalle ausgeweitet
werden. Aufgrund der Schutzwirkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit im Verhéltnis zu Drittstaaten sollte die
in Art. 7 Abs. 2 S. 3 ATAD enthaltene Option ohne-
hin wohl eher eine Pflicht sein, auch in Drittstaaten
ansassige Unternehmen nicht der Hinzurechnungs-
besteuerung zu unterwerfen, wenn eine wirtschaftli-
che Tatigkeit im Ausland unterhalten wird.?

c. § 8 Abs. 1 Nr. 8-10 AStG: Gewinne aus Anteils-
verduBerungen und Umwandlungen

Problemdarstellung: Unterschiedliche Behandlung von
Einklinften aus Beteiligungen

Nach geltendem Recht gelten Gewinnausschiittungen von
Kapitalgesellschaften ausnahmslos als aktiv, § 8 Abs. 1
Nr. 8 AStG. Anteilsverduflerungsgewinne sowie Ein-
kiinfte aus Liquidationen und Kapitalherabsetzungen
sind nach geltendem Recht dagegen grundsétzlich nur
insoweit aktive Einkiinfte, als iiber diese kein Gewinn aus
der indirekten Verduf3erung von Wirtschaftsgiitern erzielt
wird, die der Erzielung sogenannter Zwischeneinkiinfte
mit Kapitalanlagecharakteri. S. d. § 7 Abs. 6a) AStG die-
nen, § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG. Dieselbe Mechanik wie fiir
Anteilsverduerungsgewinne etc. gilt fiir Einkiinfte aus
Umwandlungen. Das deutsche UmwStG ist im Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG unanwendbar
und nach § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG sind Umwandlungs-
gewinne im Anwendungsbereich der Hinzurechnungs-
besteuerung nur insoweit aktive Einkiinfte, als sie nicht
indirekt Gewinne aus der VerduBBerung von Wirtschafts-
giitern beinhalten, die der Erzielung von Zwischenein-
kiinften mit Kapitalanlagecharakter dienen. Soweit das
auf die Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
abstellende Kriterium zur Passivitét fiihrt, kommt es also
im Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung

2 Vgl. auch die entsprechende Vorlagefrage des BFH an den EuGH mit
Beschluss vom 12. Oktober 2016, | R 80/14.

zur Besteuerung von Beteiligungsertrdgen zum vollen
deutschen Steuersatz (ca. 30 Prozent).

Petitum

Aktivitatskonzept fiir Dividenden auf Anteilsver-
auBerungsgewinne und Umwandlungsgewinne
ausweiten

Eine Reform des AStG sollte die Qualifikation als
aktive Einklnfte, die in § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG flir
Dividenden festgeschrieben ist, auf Anteilsverau-
Berungsgewinne etc. i. S. d. § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG
sowie auf Umwandlungsgewinne i. S. d. § 8 Abs. 1
Nr. 10 AStG ausweiten, d. h. Einkiinfte aus Beteili-
gungen (aus Kapitalgesellschaften) in allen Erschei-
nungsformen kategorisch als aktiv einstufen. Dafur
sprechen mehrere Aspekte:

— Der Doppelbesteuerungsaspekt, der hier sogar ein Drei-
fachbesteuerungsaspekt sein kann: Soweit Anteils-
verdullerungsgewinne, Liquidationsgewinne, Kapital-
herabsetzungsgewinne sowie Umwandlungsgewinne
indirekt Gewinne aus der VerduRRerung von Zwische-
neinkiinften mit Kapitalanlagecharakter umfassen,
unterliegen einerseits die laufenden Zwischenein-
kiinfte mit Kapitalanlagecharakter regelmaRig bereits
der Hinzurechnungsbesteuerung, anderseits unterlie-
gen etwaige weitere Gewinne aus der (spéteren) tat-
sdchlichen Verduflerung dieser Wirtschaftsgiiter regel-
mafig der Hinzurechnungsbesteuerung. Um diese
iberschieBenden Rechtsfolgen zu beseitigen sollte in
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 und 10 AStG dieselbe grundsitzliche
Aktivitdt vom Gesetzgeber angeordnet werden, die in
§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG bereits angeordnet ist.

— Der steuersystematische Vergleich mit der Inlandssi-

tuation: Vergleichbare inldndische Beteiligungsertrage
wiirden auch unabhéngig davon, ob es sich um Divi-
denden, AnteilsverdufSerungsgewinne oder Umwand-
lungsgewinne handelt, grundséatzlich in den Anwen-
dungsbereich des § 8b Abs. 1, 2 KStG fallen. Nach
§ 10 Abs. 3 S. 3 AStG ist § 8b KStG zwar im Bereich
der Hinzurechnungsbesteuerung grundsétzlich unan-
wendbar, so dass es auf die Aktivitdt ankommt. Da es
sich aber in allen Féllen um Beteiligungsertrage han-
delt, ist im Sinne einer Gleichbehandlung mit Inlands-
fallen die gesetzgeberische Einstufung auch im Rah-
men der § 8 Abs. 1 Nr. 9, 10 AStG als aktiv geboten.
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- Europarechtliche Aspekte (ATAD sowie Grundfrei-
heiten) gebieten keineswegs das aktuelle Regelungs-
konzept des § 8 Abs. 1 Nr. 9 und 10 AStG, sondern
allenfalls die gesetzgeberische Ausweitung des generel-
len Aktivitdtskonzepts des § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG auf
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 und 10 AStG. Nach Art. 7 Abs. 1 b)
der ATAD sind Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, eine
Hinzurechnungssteuerung gesetzgeberisch anzuord-
nen, soweit die Belastung des Auslandssachverhalts
nicht geringer ist als bei einem vergleichbaren Inlands-
sachverhalt. Daran kann auch eine Einordnung der
Dividenden in den Passivitédtskatalog (Art. 7 Abs. 2)
der ATAD nichts dndern. Konsequenterweise besteht
auch keine Notwendigkeit einer Hinzurechnungsbe-
steuerung, wenn vergleichbare Einkiinfte im Inlands-
fall (nach § 8b KStG) freigestellt werden. Dariiber hin-
aus stellt sich vielmehr die Frage, ob die Einstufung
als aktiv (und damit im Ergebnis dieselbe Freistellung
wie im Inlandsfall durch § 8b KStG) nicht sogar pri-
marrechtlich anhand der Grundfreiheiten europarecht-
lich geboten ist, damit Auslandsinvestitionen gegen-
tiber Inlandsinvestitionen nicht in verbotener Weise
diskriminiert werden.

- Der administrative Aspekt: Selbst wenn wie in vielen
Fallen theoretisch die Voraussetzungen fiir Aktivitét
i.S.d. des § 8 Abs. 1 Nr. 9 oder Nr. 10 AStG nachge-
wiesen werden konnen, stellt dies unter praktischen
Gesichtspunkten wegen des Auslandsbezugs, z. B. bei
Fremdwéhrung oder einer anderen handels- und steu-
errechtlichen Gewinnermittlung im Ausland einen
erheblichen Aufwand fiir die Steuerpflichtigen dar.
Die Nachpriifungsmoglichkeit fiir den deutschen Fis-
kus bindet auch unnétig Ressourcen. Vielfach muss
allein wegen einer ausldandischen Umstrukturierung
tiberhaupt eine Feststellungserkldrung i. S. d. § 18
AStG abgegeben werden (vgl. hierzu auch Ausfiih-
rungen weiter unten); durch eine Umstellung des § 8
Abs. 1 Nr. 9 und 10 AStG auf ein Aktivitdtskonzept
entfiele dieser wenig wertschopfende Verwaltungsauf-
wand.

4. § 8 Abs. 3 AStG: Niedrigsteuersatz

Problemdarstellung: Fehlende Anpassung an nationale
und internationale Entwicklungen

Nach geltendem Aul3ensteuerrecht liegt eine Niedrigbe-
steuerung bei einer Belastung von Einkiinften mit aus-
landischen Ertragsteuern von weniger als 25 Prozent
(§ 8 Abs. 3 AStG) vor. Die Niedrigbesteuerungsgrenze
ist durch das StSenkG vom 23. Oktober 2000 von ,,weni-
ger als 30 Prozent“ auf ,weniger als 25 Prozent“ abge-
senkt worden. Dies stand im Zusammenhang mit der
Absenkung des Korperschaftsteuersatzes zum VZ 2001
auf ebenfalls 25 Prozent.

Korperschaftsteuersatz und Niedrigbesteuerungsgrenze
waren damals also aufeinander abgestimmt. In diesem
steuersystematischen Umfeld ermdglichte § 12 AStG
prinzipiell die volle Anrechnung auslédndischer Ertrag-
steuern auf die inldndische Korperschaftsteuer (vorbe-
haltlich der allgemeinen Regelungen zum Anrechnungs-
hochstbetrag).

Durch das UntStRefG vom 14. August 2007 wurde der
Korperschaftsteuersatz ab VZ 2008 auf 15 Prozent her-
abgesetzt. Eine erforderliche Anpassung des Niedrigbe-
steuerungssatzes ist damals nicht erfolgt. Dadurch ist
das AStG auf der Rechtsfolgenseite in eine Unwucht
,hineingewachsen®.

Dies ist deshalb steuerrechtlich heikel, weil die Finanz-
verwaltung und ihr folgend auch die Gesetzgebung —
nach zwischenzeitlicher Entschéarfung der Problematik
durch das BFH-Urteil vom 11. Mérz 2015,1 R 10/14 - auf
eine (Wieder-)Einbeziehung der Hinzurechnungsbesteu-
erung in die GewSt gedrangt haben. Die GewSt ist ihrer
Konzeption nach eine lokale Steuer, die die wirtschaft-
lichen Aktivitdten inldndischer Betriebsstédtten (Gewer-
bebetriebe) belastet und sieht daher keine Anrechnung
von ausldndischen Steuern vor. Dies hat wiederum zur
Folge, dass es bei einer ausldndischen Ertragsteuerbe-
lastung zwischen 15,01 und 24,99 Prozent auf (auch)
in Deutschland anzusetzende Hinzurechnungsbetrédge
zwangsldufig zu (erheblichen) Anrechnungsiiberhdngen
kommt, da die auslédndische Steuer nur auf die (niedrige)
Korperschaftsteuer von 15 Prozent anrechenbar ist (und
die Anrechnung zusétzlich durch die allgemeinen Rege-
lungen zum Anrechnungshochstbetrag limitiert wird).
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Vergleichendes Beispiel von Auslands- und Inlandssachverhalt

Auslandssachverhalt Inlandssachverhalt

T-Co in Staat B
) M-Co in Deutschland M-Co in Deutschland
- KSt-Satz i. H. v. 24 Prozent

Einkiinfte aus passivem Erwerb 100

KSt Staat B 24
Hinzurechnung § 10 Abs. 2 AStG

KSt Deutschland

GewsSt Deutschland

Anrechnung KSt B auf KSt D

Verblei t lberhang

Gesamtsteuerbelastung

Der Beispielsfall macht deutlich, dass die geltende Hin-
zurechnungsbesteuerung systembedingt Anrechnungs-
iiberhdnge generiert und damit im Ergebnis zu einer
Strafbesteuerung fiihrt. Im wirtschaftlichen Ergebnis
kommt es nicht zu einer Gleichbehandlung von Hin-
zurechnungseinkiinften mit der gedachten unmittelba-
ren Einkiinfteerzielung durch die inldndische Kapital-
gesellschaft, sondern zu einer Uberbesteuerung, d. h.
einer Diskriminierung des Auslandsengagements auf
der Rechtsfolgenseite.

Die Hinzurechnungsbesteuerung begegnet daher syste-
matischen und europarechtlichen Bedenken, soweit sie
oberhalb einer Belastung von 15 Prozent ansetzt. Zudem
bedeutet die fehlende Anpassung auch an internationale
Entwicklungen einen Wettbewerbsnachteil: Der durch-
schnittliche Korperschaftsteuersatz der OECD-Staaten
betrégt inzwischen 24,6 Prozent (2016) und liegt damit
unterhalb des Niedrigsteuersatzes nach dem AStG.

Vergleich der Niedrigbesteuerungskonzeptionen

KSt B + KSt D ./. Anrechung KSt D + GewSt D: 24 + 15./. 15 + 15 =39

100
100
15 15
15 15

15
9
KSt D + GewSt D: 15 + 15 = 30

Petitum
Niedrigsteuersatz auf 15 Prozent absenken

Eine Reform des AStG sollte die Unwucht auf der
Rechtsfolgenseite beseitigen. Eine UbermaBsteuer
darf nicht Rechtsfolge der Hinzurechnungsbesteu-
erung sein. Systematisch aufgrund des Inlandsbe-
zugs der Gewerbesteuer geboten ware die Ausnahme
des Hinzurechnungsbetrags von der Gewerbesteuer-
pflicht in Deutschland, die jedoch trotz vielfach ge&du-
Berter Kritik mit dem BEPS-Umsetzungsgesetz zum
1. Januar 2017 gerade erst gesetzlich verankert wurde.
Dies vorangestellt muss das Ziel der Reform der Hinzu-
rechnungsbesteuerung damit eine Harmonisierung bei
der Effektivbesteuerung sein. Einkiinfte, die der Hin-
zurechnungsbesteuerung unterliegen, dirfen lediglich
auf das Niveau der inlandischen Effektivbesteuerung
hochgeschleust werden; Anrechnungstiberhange sind
zu vermeiden. Daher sollte die Niedrigbesteuerungs-
grenze auf 15 Prozent abgesenkt werden.

— Niedrigbesteuerung: Belastung durch Ertragsteuern weniger als 25 Prozent (§ 8 Abs. 3 AStG)

AStG

— Nominalsteuersatz im Ausland lediglich Annaherung an Niedrigsteuerproblematik (Belastungsrechnung)

— Konzeptionell keine ,Niedrigsteuerlander in der HZB (black/white lists)
— Einzelfallbetrachtung: hinzurechnungssteuerliche Niedrigbesteuerung in klassischen Hochsteuerjurisdiktionen

— Niedrigbesteuerung: weniger als die Halfte der Korperschaftsteuer, die auf Gewinne im Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen erhoben

ATAD worden wére (vgl. Art. 7 Abs. 1 b) ATAD)

— WeiBe, graue oder schwarze Drittstaatslisten; weiBe Mitgliedstaatslisten

— Lediglich Empfehlung zur Niedrigsteuerschwelle

BEPS - ,Signifikant“ unter der Steuerbelastung des regelnden Landes

— Diskussion von black/white lists sowie Bagatellgrenzen

— ,Weniger als die Halfte“ (ATAD) wirde 7,5 Prozent bedeuten

Reformiiberlegungen - Niedrigsteuerschwelle von 25 Prozent problematisch

— Vorschlag: 15 Prozent als Referenzsteuersatz der Niedrigsteuerschwelle
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Ein Niedrigsteuersatz, der nicht héher als der deut-
sche Korperschaftsteuersatz ist, wiirde gleichzeitig die
Frage der Anrechenbarkeit auf die Gewerbesteuer obso-
let machen, da insoweit eine volle Anrechenbarkeit auf
die Korperschaftsteuer gegeben wire.

Soweit die Niedrigbesteuerungsgrenze in § 8 Abs. 3
AStG nicht auf 15 Prozent abgesenkt wiirde, geht ohne-
hin vom EU-Recht ein Anpassungsdruck auf das AStG
in Richtung Anrechnung auf die Gewerbesteuer aus.
Art. 8 Abs. 7 ATAD fordert die volle Anrechnung der
auslandischen Ertragsteuer auf die inldndische Steuer-
schuld, womit sdamtliche Ertragsteuern angesprochen
sind. Der deutsche Gesetzgeber ist also auch europa-
rechtlich zur Harmonisierung auf der Rechtsfolgenseite
verpflichtet. Versdaumnisse in diesem Bereich, wozu die
systembedingte Entstehung von Anrechnungsiiberhén-
gen zdhlen wiirde, konnen nicht mit den Eigenarten
des nationalen Rechts gerechtfertigt werden — etwa mit
der tiberkommenen Ausgestaltung der Gewerbesteuer
als lokale Objektsteuer, die die kommunale Wirtschafts-
kraft erfassen soll.

5. § 10 Abs. 3 S. 4 AStG: Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags

Problemdarstellung: Anwendung technischer Steuer-
freistellungen (u. a. § 8b KStG, UmwStG) wird im Be-
reich der HZB ausgeschlossen

Uberbesteuerungen ergeben sich bei der Hinzurech-
nungsbesteuerung nicht nur wegen unzureichender Steu-
eranrechnung, sondern auch durch die Ermittlung der
hinzuzurechnenden Einkiinfte. Das Problem besteht
darin, dass die Anwendung technischer Steuerbefreiun-
gen wie § 8b KStG oder dem UmwStG im Bereich der
Hinzurechnungsbesteuerung durch § 10 Abs. 3 Satz 4
AStG ausgeschlossen wird. Wahrend bei direkter Betei-
ligung von Inldndern Verduf3erungsgewinne zu 95 Pro-
zent steuerfrei sind und Umwandlungen zum Buchwert
durchgefiihrt werden konnen, wird in der Situation der
Hinzurechnungsbesteuerung fiktiv Besteuerungssubstrat
»generiert“. Dies begegnet systematischen und europa-
rechtlichen Bedenken. Ein Besteuerungszugriff ist hier
schon deshalb nicht geboten, weil die laufenden Ein-
kiinfte aus passivem Erwerb ohnehin hinzugerechnet
werden und bei Umwandlungen die Besteuerung nur
aufgeschoben wird. Die zusétzliche Erfassung fiktiver
Gewinne fiihrt zu einer Doppel-, ggf. sogar Mehrfach-
besteuerung. Art. 7 Abs. 1 b) der ATAD verlangt eine
Hinzurechnungsbesteuerung nur bei solchen Auslands-

sachverhalten, in denen die tatséchliche ausldandische
Steuer geringer ist als die fiktive Inlandssteuer. Soweit
vergleichbare Einkiinfte im Inlandsfall steuerfrei waren
(z. B. nach § 8b KStG) oder aufgrund der Ausiibung
eines Bewertungswahlrechts gar nicht anfallen wiirden,
hat die Hinzurechnung schon primarrechtlich anhand
der Grundfreiheiten europarechtlich zu unterbleiben,
damit Auslandsinvestitionen gegeniiber Inlandsinvesti-
tionen nicht in verbotener Weise diskriminiert werden.

Petitum
Technische Steuerbefreiungen bei der Ermittlung
des Hinzurechnungsbetrags beriicksichtigen

Durch eine Reform des AStG muss sichergestellt
werden, dass technische Steuerbefreiungen wie
§ 8b KStG oder das UmwStG auch bei der Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrags anwendbar sind.
Die Reform kann dabei am Aktivitatskatalog des
§ 8 Abs. 1 AStG und/oder im Rahmen einer Reform
des § 10 Abs. 3 AStG erfolgen.

6. §§ 10 Abs. 3, 21 Abs. 3 AStG: Ansatz der Wirt-
schaftsgiiter bei erstmaliger Hinzurechnung

Problemdarstellung: Erstmalige Bewertung der Wirt-
schaftsguter flhrt zu faktischer Ruckwirkung der
Hinzurechnungsbesteuerung

Infolge der Absenkung von Steuersidtzen im Ausland
oder infolge von Akquisitionen durch Inlander konnen
lange existierende, ausldndische Gesellschaften erstma-
ligin die Hinzurechnungsbesteuerung ,.hineinrutschen“.
Durch § 21 Abs. 3 AStG wird angeordnet, dass die Wirt-
schaftsgiiter, die in Anwendung des § 10 Abs. 3 AStG
erstmals zu bewerten sind, mit den Werten zu bewerten
sind, die sich ergeben wiirden, wenn seit Ubernahme der
Wirtschaftsgiiter durch die ausldndische Gesellschaft die
Vorschriften des deutschen Steuerrechts anzuwenden
wéren. Damit ist fiir die Bewertung nicht der Beginn
der Hinzurechnungsbesteuerung, ma3gebend sondern
die friihere ,,Ubernahme“ des Wirtschaftsguts durch die
ausldndische Gesellschaft, auch wenn diese z. B. frii-
her hoch besteuert wurde oder die Beteiligungsvoraus-
setzungen durch Inldnder nicht vorlagen. Im Ergebnis
werden damit auch bereits vor dem "Hineinrutschen"
geschaffene stille Reserven - an denen Deutschland
niemals ein Besteuerungsrecht zugestanden hat — der
Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen. Diese fak-
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tische Riickwirkung der Hinzurechnungsbesteuerung
erscheint nach den MaRstidben des § 6 EStG nicht sach-
lich gerechtfertigt (vgl. Wassermeyer, Kommentar zum
AuRensteuerrecht, § 21 AStG Rdnr. 14) und geht deut-
lich tiber das urspriingliche Ziel der Hinzurechnungs-
besteuerung hinaus.

Petitum

Ansatz der Wirtschaftsgiiter in der eré6ffnen-
den Hinzurechnungsbilanz zum Verkehrswert
(Teilwert)

Durch die Erganzung von § 21 Abs. 3 AStG um einen
entsprechenden Verweis auf § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG
kann die faktische Ruickwirkung der Hinzurechnungs-
besteuerung vermieden werden.

7. §18 Abs. 3 AStG: Gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen

Problemdarstellung: Administrative Belastung durch
Abgabe der Erklarung gem. § 18 Abs. 3 S. 1 HS 1 AStG

Gem. § 18 Abs. 3 S. 1 HS 1 AStG muss jeder der an
der ausldndischen Gesellschaft beteiligten unbeschrankt
Steuerpflichtigen und erweitert beschrénkt Steuerpflich-
tigen eine Erkldrung zur gesonderten Feststellung abge-
ben. Die Abgabe dieser Erklarungen ist grundsétzlich
sehr aufwéndig, insbesondere weil fiir die Beurteilung
einer Niedrigbesteuerung die auslédndischen Einkiinfte
nach deutschen Gewinnermittlungsvorschriften zu ermit-
teln sind. Zwar kann sich ein Ausweg aus der Erklarungs-
pflicht durch die Ausnahme fiir EU-/EWR-Gesellschaf-
ten nach § 8 Abs. 2 AStG ergeben. Dazu muss jedoch
der Nachweis erbracht werden, dass die ausldndische
Gesellschaft eine ,tatséchliche wirtschaftliche Tatigkeit*

in ihrem Anséssigkeitsstaat ausiibt. Was hierunter zu
verstehen ist, definiert jedoch weder das Gesetz noch
gibt es dazu hilfreiche Verwaltungsanweisungen. Hinzu-
kommt, dass auch die Erbringung dieses Nachweises mit
erheblichem administrativem Aufwand verbunden ist.

Bei Staaten, die etwa auf einer ,,schwarzen Liste“ gefiihrt
werden, sind die administrativen Lasten der Erkldrung
gem. § 18 Abs. 3 S. 1 HS 1 AStG zu rechtfertigen, um
eine Verlagerung passiver Einkiinfte und einen Verlust
von Steuersubstrat fiir den deutschen Fiskus zu verhin-
dern. Durch die seit mehreren Jahren anhaltende Ten-
denz - nicht nur, aber auch in der EU - zur Absenkung
der Unternehmenssteuersétze fallen jedoch immer mehr
Staaten gerade auch innerhalb der EU unter die Defi-
nition einer niedrigen Besteuerung im Sinne des AStG.
Dadurch steigt der mit der Erklarungspflicht verbundene
administrative Aufwand fiir die Unternehmen automa-
tisch immer weiter an. Vollends unpraktikabel wird die
Pflicht zur Abgabe von Erkldrungen gem. § 18 Abs. 3
S. 1 HS 1 AStG, wenn es sich um Minderheitsbeteili-
gungen handelt. Denn in diesen Féllen fehlt es bereits
an einem Auskunftsrecht des die Minderheitsbeteiligung
haltenden Steuerpflichtigen.

Petitum
Unnétigen administrativen Aufwand vermeiden

Wie bereits oben gefordert, sollte der Niedrigsteuer-
satz auf 15 Prozent gesenkt werden und die Beteili-
gungsgrenze fur das Eingreifen der Hinzurechnungs-
besteuerung auf beherrschende Beteiligungen erhéht
werden. Hierdurch wirde die administrative Belas-
tung durch die Pflicht zur Abgabe der Erkléarung zur
gesonderten Feststellung deutlich gemildert.



|| ”l]l IJ||
7 L}ll Hm“ \"lllhl”

i i::g;—;r ¥ .i
axdrisngl i 1 oR




22 Bundesverband der Deutschen Industrie e. V.
Steuern und Finanzpolitik

Impressum

Steuerpolitik | Finanzpolitik | Position
Vorschlage fiir eine Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Herausgeber

Bundesverband der Deutschen Industrie e. V. (BDI)
Breite Stral3e 29

10178 Berlin

T: +49 30 2028-0

www.bdi.eu

Redaktion

Dr. Karoline Kampermann, Stellvertretende Abteilungsleiterin

Abteilung Steuern und Finanzpolitik

Konzeption & Umsetzung
Sarah Pohlmann, Referentin
Abteilung Marketing, Online und Veranstaltungen

Layout
Tilman Schmolke
www.europrint-medien.de

Druck
Das Druckteam Berlin
www.druckteam-berlin.de

Verlag
Industrie-Forderung GmbH, Berlin

Bildnachweis

Cover: © 106074328 / Ewais / Fotolia.com

Seite 4: © 79856590 / tilialucida / Fotolia.com

Seite 10-11: © 996527 / pixabay

Seite 21: © 96718198 / Christian Miiller / Fotolia.com

Stand
April 2017
BDI-Publikations-Nr. 0064









